La loi Travail: il faut négocier I'article 2!
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L'article 2 du projet de loi de travail, dont I'objet est la négociation du temps de travail dans I'entreprise, fait
aujourd’hui I'objet d’un bras de fer a partir de postures qui masquent la réalité actuelle de la négociation
d’entreprise sur le sujet et les enjeux importants de « la hiérarchie des normes ». Au dela des postures et des
slogans, voyons ce qui est en jeu, pour dégager des voies de compromis.

Préalable. Le temps de travail est une institution primordiale du droit du travail parce qu’il s’agit de travail
humain. Si ce travail, fourni en contrepartie d’'une rémunération, fait I'objet d’'un contrat, il n’est pas une simple
marchandise, car on ne peut pas dissocier le travail de la personne, qui 'accomplit. Le travail est d’abord le
travail humain. C’est pourquoi « Le travail n’est pas une marchandise » dit le préambule de la Constitution de
I'Organisation Internationale du Travail (OIT).

Dans I'économie du contrat, les regles sur le temps de travail ont de ce fait trois fonctions essentielles pour
protéger le travailleur :

- assurer la protection du corps, c’est a dire de la santé du travailleur (c’est au cceur des discussions sur les
forfaits jours, le temps de travail des apprentis, et les régles du travail de nuit par exemple) ;

- déterminer la rémunération du salarié : la notion de durée légale du travail qui déclenche le seuil des heures
supplémentaires signifie qu’au dela d’'une certaine durée, le travail doit étre payé plus cher. Cela a évidemment
des conséquences sur le « colt » du travail ;

- tracer la limite de la subordination, et donc la frontiere entre le temps de travail et la vie personnelle. Au temps
du salarié connecté, cet enjeu est aujourd’hui essentiel. Le projet prévoit d’ailleurs un droit a la déconnexion
numeérique bienvenu.

Il ne suffit donc pas de dire qu’il faut favoriser la flexibilité du travail pour favoriser 'emploi (argument trop
souvent rabaché) ; encore faut-il que le flexibilité du temps de travail ou de sa rémunération ne s’accompagne
pas de conditions de travail inacceptables. Ce n’est surement pas ce que fait le projet de loi, mais il faut prendre
en considération la complexité des enjeux dés que le travail humain est en cause.

La situation actuelle sur la négociation du temps de travail. Depuis les lois Auroux de 1982, la durée et de
'aménagement du temps de travail sont, avec les salaires réels, I'objet principal de la négociation d’entreprise.
Précisément parce que c’est a ce niveau que I'on peut traiter des problémes concrets pour adapter les solutions
a la réalité des entreprises. De multiples facultés de dérogations a la loi, comme a I'accord de branche ont
depuis 35 ans ouvert le champ de cette négociation d’entreprise au fil de changements |égislatifs multiples. La
négociation d’entreprise s’est réellement développée et tous les syndicats signent de nombreux accords. La loi
de 2008 a déja affranchi totalement la négociation d’entreprise de I'accord de branche, sauf sur la question du
taux de majoration des heures supplémentaires. Justifier le projet actuel avec I'argument de la nécessité de
développer la négociation d’entreprise est donc un rideau de fumée puisque cela se fait depuis longtemps.

Ou sont alors les problémes ? Il y en a au moins trois.
1/ La fixation par accord d’entreprise du taux des heures supplémentaires.

Le temps de travail est évidemment une variable centrale du co(t du travail. Baisser le co(t du travail en
baissant la rémunération des heures supplémentaires, ou en ajustant le temps de travail et la rémunération
convenue pour préserver I'emploi (cas des accords « emploi » prévus par le projet de loi), a évidemment des
effets sur le marché de travail et peut accroitre la concurrence des entreprises entre elles. C’est I'argument
central des opposants a la loi, et ils ont raison. Dans le modéle européen de négociation collective, la convention
de branche définit les régles du marché du travail dans un secteur d’activité donné pour éviter le dumping social.
Elle fixe ainsi le salaire minimal horaire pour une qualification donnée, ou le taux minimal des heures
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supplémentaires. Jusqu’en 2008 ce taux relevait de la loi (25 ou 50 %). La loi de 2008, qui a pourtant affranchi la
négociation d’entreprise sur le temps de travail, a réservé a I'accord de branche la possibilité de baisser de 25 a
10 % le taux des heures supplémentaires. Pourquoi la branche ? Parce que le taux de rémunération minimale
des heures supplémentaires a évidemment des conséquences sur la situation de la concurrence dans le secteur
d’activité en cause. Le projet franchit pourtant le pas et prévoit qu’un accord d’entreprise, seul, pourra baisser le
taux des heures supplémentaire.

Le premier objet de compromis doit étre celui-la, pour redonner a la branche le rdle qui doit étre le sien.
2/ Le modéle de hiérarchie des normes inscrit dans le projet.

Le projet prévoit dans son article 1 que le Code du travail doit étre réécrit a partir de principes « essentiels »
dans le respect de l'article 34 de la Constitution. Sur quel modele cette réécriture doit-elle se faire? Sur le
modeéle proposeé par I'article 2 du projet de loi en matiére de temps de travail ? Rien n’est dit |a dessus. Or il faut
absolument lever le doute car le modéle de hiérarchie des normes qui figure dans I'article 2 constitue bien un
renversement par rapport a notre systéme actuel. Le modéle du projet est le suivant : il y a d’abord des regles
légales d’ordre public, correspondant aux exigences de l'article 34 de la Constitution (n’entrons pas dans la
discussion sur I'étendue de ce champ qui est affaire de constitutionnalistes) ; dans ce cadre, I'accord
d’entreprise peut déterminer les régles du temps de travail, et ce n'est qu’a défaut d’accord d’entreprise, que les
stipulations de I'accord de branche s’appliquent ou a défaut les régles légales supplétives. L’accord d’entreprise
méme moins favorable prime donc I'accord de branche, alors que jusque la, sauf facultés de dérogations
prévues par la loi elle-méme, I'accord de branche prime 'accord d’entreprise qui peut 'adapter ou 'améliorer. La
commission Combrexelles, dont les conclusions ont inspiré le projet, proposait un tout autre schéma pour
réordonnancer le maquis actuel : des régles légales d’ordre public, (art.34 de la Constitution), des conventions
de branches avec des fonctions enrichies qui peuvent déterminer quelles sont les regles de la convention

« d’ordre public conventionnel », c’est a dire qui s'imposent a I'entreprise, et enfin des accords d’entreprises
pour améliorer les premiéres ou définir les régles librement en leur absence.

Le rapport Combrexelles clarifie donc I'actuelle hiérarchie des normes, mais ne le bouleverse pas. Il considére
bien que 'aménagement du temps de travail, les conditions de travail et I'emploi relévent de la négociation
d’entreprise, mais sans pour autant nier la tutelle que la branche peut exercer. Pour la Commission, les
conventions de branche doivent couvrir, comme c’est déja le cas, tout ce qui concerne le marché du travail
(salaire minimum, qualification, formation), mais éventuellement aussi d’autres questions pour lesquelles les
partenaires sociaux de la branche jugent la régulation a son niveau essentielle. |l n’est pas question d’interdire,
par principe, a la branche de fixer des régles impératives sur une question ou une autre si elle I'estime
nécessaire. Or le projet fait I'inverse sur les questions du temps de travail. Le rapport insistait a juste titre sur la
prudence nécessaire sur ces questions. Juridiquement d’ailleurs, on peut se demander, au regard du principe de
liberté de négociation consacré par la Constitution et les conventions internationales de I'OIT (Conv. 87) si la loi
peut interdire a une convention de branche de fixer des régles impératives sur une question. Si I'on veut faire
confiance aux acteurs, laissons ceux de la branche décider de ce qui est impératif, en fonction de la réalité de
leur secteur d’activité.

On I'a dit, actuellement la question du temps de travail est déja principalement réglée par les accords
d’entreprise (sauf le taux des heures supplémentaires). Pourquoi donc créer un probléme la ou il n’y en a pas,
sinon parce que l'objectif a terme est bien de libérer 'accord d’entreprise de la tutelle de la branche, non
seulement sur le temps de travail, mais a terme beaucoup plus largement ? Ce changement de modéle, le
MEDEF le réclame depuis 30 ans (cela s’appelait alors le contrat collectif d’entreprise qui s’inspire de solutions
anglo-saxonnes, et non de la tradition européenne). Mais si cela convient aux grandes entreprises, les petites
entreprises n’en veulent pas, parce que pour elles la régulation de branche est essentielle pour réguler la
concurrence. Pourquoi alors vouloir a tout prix imposer des solutions qui tournent le dos a notre modéle social et
qui ne sont pas majoritaires dans le pays.

Restons donc prudent et pour lever le doute, cherchons un compromis dont le rapport Combrexelles trace la
voie. Au lieu d’écrire « une convention d’entreprise, ou a défaut un accord de branche peut... », écrivons :
« dans le respect de I'ordre public conventionnel de branche sur des avantages de méme nature, une
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convention ou un accord d’entreprise peut ».
3/ Les garanties de négociation.

On nous répéte a I'envie que les accords seront désormais des accords majoritaires, et que pour développer la
participation et la démocratie interne dans I'entreprise, il pourra étre fait appel au référendum des salariés par les
syndicats minoritaires. Ceci offrirait donc toute garantie contre les risques d’accords déseéquilibrés.
Indépendamment du risque de « chantage a 'emploi », bien réel lors d’'un référendum, qu’en est-il
techniquement ?

Il faut d’abord préciser ce qu’on entend par accord « majoritaire », en matiére de négociation collective. Dans le
langage commun, un accord majoritaire est un accord approuvé par la majorité des personnes concernées, ou
en cas de systéme représentatif, par la majorité des représentants désignés. Dans la démocratie politique, une
loi est approuvée si elle est votée a la majorité des suffrages exprimés des députés. La démocratie dans
I'entreprise est aussi une démocratie représentative. Ce sont les syndicats, comme organisation collective, qui
sont les représentants des salariés dans la négociation collective (constitutionnellement la négociation collective
est un élément de la liberté syndicale). Mais tous les syndicats présents dans I'entreprise ne peuvent pas
négocier. |l faut qu’ils aient une certaine légitimité, c’est a dire qu’ils soient « représentatifs ». Cette
représentativité est établie depuis la loi du 20 aolt 2008 lors des élections professionnelles, tous les 4 ans. La
loi considere qu’est représentatif dans une entreprise, et peut donc négocier, tout syndicat qui a obtenu plus de
10 % des suffrages exprimés au premier tour des élections professionnelles. En effet, seuls les syndicats
peuvent présenter des candidats au premier tour des élections. Les suffrages sont donc forcément exprimés en
faveur d’'un syndicat. Ce taux de 10 % n’est pas trés élevé, il peut ainsi y avoir plusieurs syndicats représentatifs
dans I'entreprise, mais il peut aussi y avoir des syndicats qui n’ayant pas fait ce score, ne sont pas représentatifs
dans I'entreprise et ne peuvent donc pas négocier les accords de cette entreprise. Enfin aujourd’hui pour qu’un
accord soit valable, il doit étre signé par des syndicats représentant 30 % des suffrages exprimés a ce premier
tour des élections. Mais des syndicats représentant plus de 50 % des suffrages exprimés peuvent si opposer

Dans le projet de loi, la logique est inverse. Mais I'accord dit « majoritaire » dans I'entreprise, devra réunir 50 %,
non pas de tous les suffrages exprimés au premier tour des élections, mais des seuls suffrage exprimés en
faveur des organisations représentatives (celles qui ont donc réuni au moins 10 % des voix au premier tour). Il ne
s’agit pas d’une nuance, mais de I'expression d’'une défiance vis a vis des syndicats, pour essayer a tout prix
d’obtenir une signature valable. Donnons un exemple. Plusieurs syndicats sont présents dans une entreprise de
100 salariés, et 60 suffrages des salariés sont exprimés au premier tour des élections ; 2 syndicats réunissent
I'un 20 % des 60 voix et 'autre 25% de ces voix exprimées c’est a dire 12 et 15 voix chacun : ils sont
représentatifs ; les autres syndicats se partageant les 33 suffrages exprimés restant, sans qu’aucun n’atteigne
10 % des voix, ils ne sont donc pas représentatifs dans cette entreprise. Dans une telle hypothése, la majorité, et
c’est la un point fondamental s’apprécie, non pas par rapport a 60 voix, mais seulement par rapports aux seules
voix des suffrages réunis par les syndicats représentatifs, soit 12+15 = 27 voix. Un seul syndicat représentatif
dans I'entreprise réunit cette condition, celui qui a réunit 15 voix | Compte tenu de la base de calcul de cette
majorité trés particuliére, le caractére « maijoritaire » de I'accord selon le projet de loi n’est qu’un trompe I'oeil.

SiI'accord n’est pas conclu, c’est a dire dans notre exemple si le seul syndicat représentatif majoritaire (au sens
de la loi) ne veut pas signer, un syndicat représentatif qui a réuni plus de 30 % des suffrages exprimés en faveur
des organisations syndicales représentatives (dans notre exemple, 30 % de 27 voix =9 voix au moins, le
second syndicat représentatif remplit donc la condition), peut soumettre le projet au référendum des salariés. Si
le projet réunit la majorité des salariés (ici 51 voix), il sera adopté. La solution est cette fois réellement«
majoritaire ». Et on peut comprendre cette solution pour éviter un blocage de la négociation, puisque le
référendum ne peut étre organisé que s'il n’est pas possible d’obtenir la signature de syndicat majoritaire au sens
de la loi. Mais I'inconvénient de cette solution est d’accroitre la division syndicale, et de favoriser le corporatisme
d’entreprise. De plus dans un référendum, le risque d’'un chantage a I'emploi est majeur. Le référendum n’est pas
une panacee.

Donner la parole aux salariés, dans un esprit démocratique, pourquoi pas. Mais il faut que cela favorise la
confiance des salariés vis a vis des syndicats pour lesquels ils ont votés majoritairement. Cela supposerait
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d’abord de prévoir que la majorité nécessaire a la validité de I'accord est appréciée par rapport aux suffrages
exprimeés (31 voix). Cela n’empéche pas d’organiser avant la signature de I'accord a I'initiative d’'un ou plusieurs
des syndicats représentatifs dans I'entreprise, un vote du personnel simplement consultatif. Ce vote guidera
assurément I'appréciation que pourront porter les syndicats représentatifs sur le projet d’accord, puisqu’ils
devront rendre des comptes aux prochaines élections.

Voici donc les propositions sur lesquelles des négociations sur le contenu de I'article 2 pourraient s’ouvrir :
1/ prévoir que le taux de rémunération des heures supplémentaires est fixé par accord de branche ;

2/ dire qu’un accord majoritaire est un accord signé par des syndicats représentant 50 % des suffrages exprimés
aux derniéeres élections professionnelles ;

3/ prévoir la possibilité pour les syndicats représentatifs d’organiser une consultation du personnel sur le projet
d’accord ;

4/ ouvrir immeédiatement une concertation avec les partenaires sociaux avant le retour de la loi devant
'assemblée nationale, sur I'étendue de I'ordre public conventionnel de branche, dans I'esprit du rapport
Combrexelles.

Marie-Laure Morin, juriste, spécialiste du droit de la négociation collective

ancienne directrice de recherche au CNRS, ancien Conseiller a la chambre sociale de la Cour de Cassation
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